REPUBLICA DE COLOMBIA
DEPARTAMENTO DE BOLIVAR

JUZGADO SEPTIMO CIVIL MUNICIPAL DE CARTAGENA

ACCION DE TUTELA

RADICADO. 13001-40-03-007-2021-00042-00

ACCIONANTE: CARLOS ENRIQUE PINEDO PEREZ.

ACCIONADO: ALCALDIA MAYOR DECARTAGENA DE INDIAS -DIRECCION ADMINISTRATIVA
DE TALENTOHUMANO.

VINCULADOS: DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO DISTRITAL DE SALUD - DADIS,
COLPENSIONES, y ALEXANDER CASTRO PINEDA

Cartagena de Indias, dieciséis (16) de febrero del ano Dos Mil Veintiuno (2021) .-
OBJETO DE DECISION

Procede este Despacho judicial a resolver la accidn de tutela de la referencia por
la presunta violacién a los derechos fundamentales a la Estabilidad Laboral
Reforzada del Estado, Debilidad Manifiesta por Motivos de Salud, al Minimo  Vital,
a la Vida en Condiciones Dignas y Justas y a la Seguridad Social del senor
CARLOS ENRIQUE PINEDO PEREZ, actuando en nombre propio en confra de la
ALCALDIA MAYOR DECARTAGENA DE INDIAS -DIRECCION ADMINISTRATIVA DE
TALENTOHUMANO.
ANTECEDENTES

Manifiesta el accionante que desde el dia 19 de enero del ano 2007, tiene la
calidad de Profesional Especializado Cddigo 222 Grado 45, desempenando
funciones de Coordinacion de Talento Humano. Que a razén del concurso de
meéritos adelantado por la Comisidén Nacional del Servicio Civil, mediante proceso
de Seleccion N° 771 de fecha 16 de octubre de2018, el senor Alexander Castro
Pineda fue justamente seleccionado para la provision del cargo que este
anterior viene desempenando.

Que se expidid la Resolucion N° 1060 de fecha 16 de septiembre de 2020,
mediante la cual se efectud un nombramiento en periodo de prueba del
senor ALEXANDER CASTRO PINEDA, y se ordend la terminaciéon de la vinculacion
al cargo que venia desempefando el sefior CARLOS ENRIQUE PINEDO PEREZ.

Que el senor Castro Pineda, solicito una prérroga de 90 dias, por lo que adn no se
ha materializado dicha resoluciéon, y que la misma fue aceptada mediante
Resolucion N° 4333 de octubre 2020.

Describe el accionante que actualmente, su vinculacion con la Alcaldia Mayor
De Cartagena, es a razon de una incapacidad médica debido a la infervencion
quirdrgica consistente en el REEMPLAZO TOTAL DE RODILLA, el cualse llevd a
cabo el pasado 16 de enero del 2021, generdndome una incapacidad
inicial de 30 dias, con fecha de inicio 16 de enero de 2021 y fecha de
terminacion 14 de febrero de 2021.

Relata que cuenta con todos los requisitos de ley para solicitar la pension de
vejez, pero que se encuentra actualmente en el tfrdmite de hacer el fraslado de
régimen pensional. Que a razdén de esta solicitud, se generd una Litis que culmind
favorablemente a sus intereses, mediante sentencia judicial de fecha 25 de
septiembre de 2019, proferida por el Juzgado Tercero (3) Laboral del Circuito
de Bogotd D.C, y confimado a su vez por el Tribunal Superior de Bogotd,
mediante providencia de fecha 26 de junio de 2020. Por lo que, una vez se
materialice formalmente el traslado de régimen pensional, procederd a
radicar la solicitud de Pensién por Vejez.

Por lo que mediante derecho de peticion presentado a la ALCALDIA MAYOR DE
CARTAGENA, solicité que se abstuviera de materializar el reemplazo del suscrito,



hasta tanto, se ordenara el reconocimiento, pago e inclusibn en ndmina de
pensionados del suscrito, obteniendo respuesta en virtud de oficio AMC-OFI-
0004172-2021 de fecha 20 de enero de 2021.

Concluye el accionante que si bien es cierto es cierto, al momento en que fue
expedida la resolucion N° 1060 de fecha 16 de Septiembre de 2020, no se
encontraba en estado de incapacidad, no es menor cierto que, en virtud de la
prorroga solicitada por el senor CASTRO PINEDA por (90) dias hdbiles, que se
cumplen el préoximo 12 de febrero hogano. Su incapacidad médica se culmina
el proximo 14 de febrero de 2021. Siendo asi, el periodo de su estado de
incapacidad, sobrepasa o supera, el periodo de vencimiento de la prérroga
solicitada, 1o cual lo ubica en estado de DEBILIDAD MANIFIESTAPORMOTIVOS DE
SALUD, circunstancia que amerita especial proteccidén constitucional.

Posteriormente, el accionante presenta escrito en fecha 8 de febrero de 2021,
donde manifiesta que la accionada le informd acerca de la terminaciéon de su
provisionalidad a partir del dia 8 de febrero de 2021, por lo cual solicita nuevas
pretensiones y allega nuevas pruebas como es la prorroga de su incapacidad por
30 dias mas.

PRETENSIONES

Solicita el accionante que se amparen los derechos fundamentales a LA
ESTABILIDAD LABORAL REFORZADADE ESTADO DE DEBILIDAD MANIFIESTA POR
MOTIVOS DE SALUD -AL MINIMO VITAL-A LA VIDA EN CONDICIONES DIGNAS Y
JUSTAS-A LA SEGURIDAD SOCIAL

En consecuencia, se ordene a la accionada reintegrarlo al cargo que venia
desempenando, hasta tanto se ordene el reconocimiento y pago de mi pensiéon
de vejez y la correspondiente inclusidon en ndmina, o al menos durante el tiempo
que duren sus incapacidades.

Asimismo, que se ordene a la accionada el pago de la indemnizaciéon prevista en
el art. 26 de la ley 361/97, teniendo en cuenta que tenia pleno conocimiento del
estado de incapacidad del accionante y aun asi ordend su desvinculacion, sin
contar con la autorizacion del Ministerio del Trabagjo.

ACTUACION PROCESAL

Mediante proveido de fecha 25 de enero del ano 2021, se dispuso admitir la
presente accién de tutela, concediendo a la parte accionada, ALCALDIA
MAYOR DECARTAGENA DE INDIAS -DIRECCION  ADMINISTRATIVA  DE
TALENTOHUMANO, el término de dos (2) dias, a fin de que rindiera informe sobre
los hechos que son materia de tutela. Posteriormente, mediante del 5 de febrero
de 2021, se decretd la nulidad de lo actuado y se ordend la vinculaciéon del
DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO DISTRITAL DE SALUD — DADIS, COLPENSIONES, y
ALEXANDER CASTRO PINEDA.

INFORME DE LA ALCALDIA MAYOR DE CARTAGENA:

Mediante memorial recibido por este despacho, describe la entidad que la
presente acciéon de tutela no es procedente. En vista que, las actuaciones
adelantadas por el Distrito de Cartagena han sido acorde al procedimiento
establecido para los concursos de méritos delineados por la Comision Nacional
del Servicio Civil.

Describen que el articulo 125 constitucional, manifiesta que la obligatoriedad de
que las personas que se encuentren nombradas en cargos de carrera
administrativa sean aquellas que hayan superado el respectivo concurso de
mérito, mas, bajo ningun entendido se han transgredido disposiciones legales que
puedan atentar contra el derecho del actor, de modo que su vinculacion era de
cardcter provisional y estd sujeto a la provisidon definitiva del mismo.

Por lo que manifiestan que, consideran improcedente la accidn de tutela debido
a que el caso en mencidon no se encuentra dentro de las situaciones legales en



donde se pueda reubicar en ofro empleo, debido a que actualmente no
cuentan con vacantes en los cuales pueda disponer de su nueva vinculacion
luego que se materialice la posesion del nombrado en propiedad.

Asi mismo describen, que el hoy accionante, no es sujeto de proteccidon debido a
que no se encuentra en el listado de trabajadores con requisitos para ser pre
pensionados, dado que se frata de un sujeto pensionable por cumplir con la
totalidad de los requisitos de ley para obtener la pensidn de vejez.

Manifiesta que el sefior CARLOS ENRIQUE PINEDO PEREZ, fue nombrado mediante
Decreto No. 0105 del ano 2007 para desempenar el cargo de Profesional
Especializado Codigo 222 Grado 45. Que el mismo gozaba de estabilidad relativa
del empleo, por lo que la jurisprudencia ha establecido en diferentes
oportunidades que estar sujeto el cargo mientras que no se presente aluna de las
siguientes situaciones:

1. La provisidon definitiva del cargo por haberse realizado el concurso de

meérito respectivo.

2. Laimposicion de sanciones disciplinarias

3. La cdlificacion insatisfactoria

4. U otra razdn especifica atinente al servicio que estd prestando y deberd

prestar el funcionario concreto.

Siendo la primera de las anteriores, el caso en concreto.

Que teniendo en cuenta lo anterior, el senor ALEXANDER CASTRO PINEDA,
mediante Decreto No. 1060 del 16 de septiembre del ano 2020, se nombrd en
periodo de prueba al mismo para desempenar el cargo de Profesional
Especializado Codigo 222 Grado 45. Y en consecuencia se da por terminado el
nombramiento en provisionalidad realizado al hoy accionante, indicdndose que
la misma tendrd sus efectos una vez se materialice la posesion del primero.

Que el senor CASTRO PINEDA, presento su aceptacion dentro de los 10 dias
hdbiles del que trata el articulo 2.2.5.1.6 del decreto 1083 del ano 2015, pero
solicitando una prérroga por 90 dias. La cual fue aceptada mediante resolucion
No. 4333 del 1 de octubre del ano 2020. Lo que significa que la misma se termina
el dia 9 de febrero del ano 2021.

Con lo anterior, manifiesta la entidad, que se evidencia que la desvinculaciéon se
encuentra debidamente motivada en las disposiciones constitucionales, legales y
jurisprudenciales. Por lo que consideran que no ha sido una manifestacion
arbitraria de la entidad.

Teniendo en cuenta la condicién de pro’reg:cién que manifiesta el actor, esta
entfidad describe que, segun el articulo ARTICULO 2.2.5.3.2. del decreto 498 del
ano 2020 en su paragrafo 2y 3

PARAGRAFO 2°. Cuando la lista de elegibles elaborada como resultado de un
proceso de seleccion esté conformada por un nUmero menor de aspirantes al de
empleos ofertados a proveer, la administracion, antes de efectuar los respectivos
nombramientos en periodo de prueba vy retirar del servicio a los provisionales,
deberd tener en cuenta el siguiente orden de proteccidén generado por:

1. Enfermedad catastréfica o algun tipo de discapacidad.

2. Acreditar la condicion de padre o madre cabeza de familia en los términos
senalados en las normas vigentes y la jurisprudencia sobre la materia.

3. Ostentar la condicién de pre pensionados en los términos senalados en las
normas vigentes y la jurisprudencia sobre la materia.

4. Tener la condicion de empleado amparado con fuero sindical.

PARAGRAFO 3. Cuando la lista de elegibles esté conformada por un nimero igual
o superior al nUmero de empleos a proveer, la administracion deberd adelantar
acciones afirmativas para que en lo posible los servidores que se_encuentren en
las condiciones senaladas en el pardgrafo anterior sean reubicados en otros
empleos de carrera o temporales que se encuentren vacantes, y para los cuales




cumplan requisitos, en la respectiva entidad o en entidades que integran el sector
administrativo.

Que segun la hoja de vida, el actor cumple con 58 anos de edad y se encuentra
cotfizando en el sistema de pensiones Porvenir S.A. y que cuenta con 1.501
semanas cotizadas, lo que indica que tiene consolidadas las semanas minimas
cotizadas para hacerse acreedor de la pensidn de vejez que otorga el Régimen
de Ahorro individual y el Régimen De Prima Con Prestacién Definida. Y que se
hace este andlisis, debido a que ha manifestado el actor que se encuentra en
discusion su dfiliacién, pero que con dichos requisitos puede aplicar para la
pensidon de vejez en ambos regimenes. Por lo que evidencia esta entidad que el
accionante no es sujeto de proteccidn y que no se le han vulnerado sus derechos
fundamentales.

Por lo que solicitan la declaratoria de improcedencia de la accién de tutela por
no existir violacion de derechos fundamentales contra el accionante.

INFORME DE DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO DISTRITAL DE SALUD - DADIS:

Manifiestan que dicha dependencia no tiene capacidad nominadora y por tal no
tienen competencia para nombrar funcionarios ya sea en provisionalidad o
propiedad, ni de resolver conflictos de cardcter laboral, cuya competencia esta
en la Alcaldia Distrital de Cartagena, en cabeza de la Direccidon Administrativa de
Talento Humano. Por lo anterior, solicitan la desvinculacion.

INFORME DE COLPENSIONES:

Indica la entidad que Colpensiones no corresponde al Fondo de Pensiones donde
el ciudadano realiza sus cotizaciones, ya que fue trasladado al Régimen de
Ahorro Individual con Solidaridad desde el 1 de noviembre de 1994, partiendo de
ello, las pretensiones objeto de la accion constitucional no pueden ser resueltas
por Colpensiones, por no resultar de su competencia administrativa y funcional. En
razon de lo anterior, solicita la desvinculacion.

Por su parte, el Sr. ALEXANDER CASTRO PINEDA, no presentd contestacion.

PRUEBAS:
Parte accionante:

e Copia registro Civilde Nacimiento.

e Copia Historia Laboral.

e Copia decreto N° 1060 dell6 de septiembre de 2020.

e Copia de Decreto N° 4333 de fecha 1 de octubre de 2020.

e Copia Oficio AMC-OFI-0082168-2020 de fecha 17 de septiembre de
2020.

e Copia Informe Médico. 02-12 de 2017 operacion rodilla derecha.

e Copia oficio EXT-AMC-20-O047357 de fecha: 20-Ago-2020
notificndole a la accionada de los frdmites judiciales de traslado de
régimen pensional.

e Copia fallo Tribunal Superior de Bogota.

e Aufo de obedecimiento del Juzgado 3 laboral de Bogotd de fecha 30 de
septiembre de 2020.

e Historia clinica global 01-12-2011 / 09-12-2011.

e Informe médico: 22-12-2020 reemplazo total rodilla derecha.

e Cerfificado de Incapacidad / Licencia N° 0-28625313 Eps Sura.

e Copia Oficio AMC-OFI-0004340-2021 (Remision de Incapacidad).

e Epicrisis 9093555.0ICopia oficio AMC-OFI-0004172-2021 de fecha 20 de
enero de 2021.

e Certificado de Deuda Cooasmedas.



e Correo electronico de fecha 5 de febrero de 2021 sobre terminacién de
provisionalidad

e Prorroga de incapacidad de fecha 2 de febrero de 2021

e Orden medica de fisioterapia e informe médico.

Parte accionada

ALCALDIA MAYOR DECARTAGENA DE INDIAS -DIRECCION ADMINISTRATIVA DE
TALENTOHUMANO

e Decreto 1060 del 16 de septiembre del ano 2020

e Carta de Terminacion del Vinculo laboral.

e Acta de posesidn Asesor juridico.

COLPENSIONES
e Historia laboral Directora acciones constitucionales
e Certificacidon Afiliacidon accionante

PROBLEMA JURIDICO

Debe determinar el juzgado, si la DIRECCION ADMINISTRATIVA DE TALENTO
HUMANO ALCALDIA MAYOR DE CARTAGENA, vulnerd los derechos fundamentales
deprecados por la parte actora, al dar por terminada su relacion laboral con la
accionante a pesar de estar proximo a pensionarse y encontrarse incapacitado.

CONSIDERACIONES

El articulo 86 de la Constitucion Nacional dispone que “Toda persona tendrd
accion de tutela para reclamar ante los jueces, en todo momento y lugar,
mediante un procedimiento preferente y sumario, por si mismo o por quien actie
a su nombre, la proteccion inmediata de sus derechos constitucionales
fundamentales, cuando quiera que estos resulten vulnerados por la omision de
cualquier autoridad publica.”

Para resolver la controversia, este despacho acogerd la jurisprudencia
constitucional y el marco legal relacionado con los siguientes aspectos: Primero:
Procedencia de la accion de tutela contra actos administrativos que desvinculan
a funcionarios publicos que ocupan cargos de carrera en provisionalidad,
Segundo: La estabilidad laboral de los funcionarios publicos nombrados en
provisionalidad que desempenan cargos de carrera administrativa Tercero:
Estabilidad laboral reforzada de personas proximas a pensionarse, Subsidiariedad
de la Accién de tutela y Cuarto: Caso concreto.

1. Procedencia de la acciéon de tutela contra actos administrativos que
desvinculan a funcionarios publicos que ocupan cargos de carrera en
provisionalidad:

Sentencia T-326-2014

7.2. De acuerdo con los articulos 86 de la Constitucion Politica y 6 del Decreto
2591 de 1991, la accidon de futela es un mecanismo preferente y sumario de
proteccion de los derechos fundamentales de las personas cuando estos se vean
amenazados por la accidn u omisibn de una autoridad publica o
excepcionalmente de un particular. Esta accidn se caracteriza por ser subsidiaria
y residual, lo cual implica que serd procedente cuando (i) no exista un
mecanismo de defensa judicial o de existir no resulta eficaz, o (i) se promueva
como mecanismo fransitorio para evitar la ocurrencia de un  perjuicio
iremediable.

Asi, entonces, la jurisprudencia constitucional ha entendido que por regla general
la accién de tutela es improcedente cuando se solicita el reinfegro de
empleados puUblicos a sus cargos, pues para controvertir los actos administrativos
por medio de los cuales la administracion decide separarlos de los mismos, existe



la accion de nulidad y restablecimiento del derecho ante la jurisdiccion
contencioso administrativa, la cual desplaza a la accién de tutela.

No obstante lo anterior, la Corte Constitucional ha admitido la procedencia
excepcional de la tutela para solicitar el reintegro de servidores publicos a los
cargos de los que han sido desvinculados, cuando en el caso concreto se
advierte la vulneracién de un derecho fundamental y se evidencia la ocurrencia
de un perjuicio iremediable, toda vez que en estos eventos la accién de nulidad
y restablecimiento del derecho no proporciona una proteccion eficaz vy
adecuada a los derechos amenazados o vulnerados. Sobre este punto ha dicho
la Corte:

“[...] como regla general, la accién de tutela es improcedente para solicitar el
reintegro de los empleados publicos, pues en el ordenamiento juridico estd
prevista la accién de nulidad y restablecimiento del derecho, luego existe un
medio de defensa judicial propio, especifico y eficaz que excluye la prevista en el
articulo 86 Constitucional. No obstante la Corte ha manifestado que,
excepcionalmente ante un perjuicio iremediable, puede resultar procedente el
amparo cuando la accidén de nulidad y restablecimiento del derecho resulta
inadecuada para la efectividad de los derechos fundamentales violados, dada
la situacion que afronta el accionante”.

En consecuencia, estima esta Sala que el presente caso debe examinarse en
perspectiva del amparo definitivo de los derechos, pues se pretende evitar la
solucién de continuidad entre el retiro del servicio de la accionante y su inclusidon
en la ndbmina de pensionados, lo que materialmente no podria lograrse en un
proceso contencioso administrativo, teniendo en cuenta la duracidon del mismo.
Sobre este aspecto senald la Sala Novena de Revisidn:

“Esa tesis se fundamenta en las siguientes premisas: el reconocimiento de un
derecho pensional, de acuerdo con lo establecido por esta Corporacién, debe
darse en el término de 4 meses, y la inclusibn en ndmina de pensionados del
inferesado, en un término de 2 meses adicionales; de ofra parte, segin
jurisprudencia constante de este Tribunal, la suspension extendida en el pago de
salarios, por mds de dos meses, permite presumir la afectacion al minimo vital (SU-
955 de 2000). En ese marco, para que el mecanismo judicial sea efectivo, deberia
asegurar una respuesta en el término de 2 a 3 meses o, en cualquier caso, en un
término inferior a 6 meses.

“No hace falta recurrir a estadisticas relacionadas con el nivel de
congestionamiento o la duracién en promedio de un proceso judicial para asumir
gue dificimente la respuesta al problema juridico podria producirse en menos de
6 meses, pues esa situacion puede considerarse un hecho notorio. Por lo tanto, en
este escenario constitucional y, especificamente, si el propdsito de la accién es
evitar la solucion de continuidad entre el pago de salarios y el pago de pensiones,
los mecanismos judiciales alternativos (plausiblemente la accion de nulidad vy
restablecimiento del derecho) carecen de efectividad suficiente para la
proteccion de los derechos fundamentales amenazados”

Si bien el articulo 229 y siguientes de la Ley 1437 de 2011, Por la cual se expide el
Coédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo,
consagra la posibilidad de que en todos los procesos declarativos que se
adelanten ante la jurisdiccion de lo contencioso administrativo, desde la misma
demanda se solicite con la debida motivacién, el decreto y préctica de medidas
cautelares antes de la notificacion del auto admisorio de la demanda, con el fin
de proteger y garantizar, provisionalmente, el objeto del proceso y la efectividad
de la sentencia; por la novedad de esa jurisprudencia que apenas estd
formdndose, pues todavia es muy reciente la norma, en la actualidad es dificil
establecer con certeza el impacto y el grado de eficacia e idoneidad de dichos
instrumentos judiciales para la proteccion de los derechos fundamentales de la
accionante.

2. La estabilidad laboral de los funcionarios publicos nombrados en
provisionalidad que desempenan cargos de carrera administrativa



Sentencia T-464 de 2019

“No obstante, la jurisprudencia constitucional ha reconocido que dentro de las
personas que ocupan un cargo de carrera en provisionalidad, pueden
enconfrarse sujetos de especial proteccion constitucional, como las madres y
padres cabeza de familia, quienes estén proximos a pensionarse, las personas que
se encuentran en situacion de discapacidad o en debilidad manifiesta por causa
de una enfermedad. En estos casos, la Corte ha afirmado que antes de proceder
al nombramiento de quienes superaron el concurso de meéritos, los funcionarios
que se encuentren en provisionalidad deberdn ser los Ultimos en removerse y en
todo caso, en la medida de las posibilidades, deben vincularse nuevamente de
manera provisional en cargos vacantes de la misma jerarquia o equivalencia de
los que se venian ocupando.

Es asi como en la sentencia T-373 de 2017, la Corte concluyd que:

“Una enfidad vulnera los derechos fundamentales a la salud y vida digna
de un sujeto de especial proteccidon que ocupa un cargo de carrera en
provisionalidad, cuando con fundamento en el principio del mérito nombra
de la lista de elegibles a quien superd las etapas del concurso, sin antes
adoptar medidas afirmativas dispuestas en la Constitucion y que
materialicen el principio de solidaridad social, relativas a su reubicacion en
un cargo similar o equivalente al que venia ocupando, siempre y cuando
se encuentre vacante”.

Asi las cosas, la jurisprudencia constitucional ha sostenido que la estabilidad
laboral de la que gozan todos los funcionarios publicos que se encuentran en
provisionalidad es una estabilidad laboral relativa o reforzada, en la medida en
que no tienen derecho a permanecer de manera indefinida en el cargo, pues
este debe proveerse a fravés del concurso de meéritos. Por su parte, aquellos
funcionarios publicos que se encuentran en provisionalidad y que son sujetos de
especial proteccion constitucional gozan de una estabilidad laboral reforzada,
pero pueden llegar a ser desvinculado con el propdsito de proveer el cargo que
ocupan con una persona que ha ganado el concurso de meéritos, pues se
enfiende que el derecho de las personas que se encuentran en
provisionalidad cede frente al mejor derecho que tienen aquellos que participan
en un concurso publico.”

3. Estabilidad laboral reforzada de personas préoximas a pensionarse.

Tiene la condicion de prepensionable toda persona con contrato de frabajo que
le falten tres (3) o menos anos para reunir los requisitos de edad y tiempo de
servicio o semanas de cotizacion para obtener el disfrute de la pension de
jubilacién o vejez. En el caso de los prepensionados, la Corte ha protegido los
derechos de estas personas cuando su desvinculacion suponga una afectacion
de su minimo vital derivada del hecho de que su salario y eventual pension son la
fuente de su sustenfo economico.!

4. Subsidiariedad de la accion de tutela y la existencia de mecanismos para la
resolucion de controversias laborales.

La sentencia T-647 de 2015, se refirid de forma muy clara sobre el caracter residual
de la accidon de tutela, y la importancia de que, quien alegue la existencia de un
perjuicio irremediable para la proteccion constitucional como mecanismo
transitorio, se haga a los medios probatorios que permitan al juez reconocer tal
amenaza inminente, como se pone de manifiesto a continuacién:

Esta Corporacién ha reiterado que no siempre el juez de tutela es el primer lamado a
proteger los derechos constitucionales, foda vez que su competencia es subsidiaria y
residual; es decir, procede siempre que no exista otro medio de defensa judicial de
comprobada eficacia, para que cese inmediatamente la vulneracién. Sobre el particular,
esta Corte ha precisado:

! Sentencia T-357 de 2016 M.P. JORGE IVAN PALACIO



Frente a la necesidad de preservar el principio de subsidiariedad de la accidn
de tutela, se ha sostenido que aquella es improcedente si quien ha tenido a su
disposicion las vias judiciales ordinarias de defensa, no las utiliza ni oportuna ni
adecuadamente, acudiendo en su lugar a la accidn constitucional. Ello por
cuanto que, a la luz de la jurisprudencia pertinente, los recursos judiciales
ordinarios son verdaderas herramientas de proteccion de los derechos
fundamentales, por lo que deben usarse oporftunamente para garanfizar su
vigencia, so pena de convertir en improcedente el mecanismo subsidiario que
ofrece el articulo 86 superior.

Entendida de otra manera, la accion de tutela se convertiria en un escenario de debate y
decision de litigios, y no de proteccion de los derechos fundamentales. {...)

4.2. Asi las cosas, se puede indicar que, de acuerdo con el principio de subsidiariedad de
la accién de tutela, esta resulta improcedente cuando es utilizada como mecanismo
alternativo de los medios judiciales ordinarios de defensa previstos por la ley. Sin embargo,
en los casos en que existan medios judiciales de proteccién ordinarios al alcance del
actor, la accién de tutela serd procedente si el juez constitucional logra determinar
que: (i) los mecanismos y recursos ordinarios de defensa no son suficientemente idéneos y
eficaces para garantizar la proteccién de los derechos presuntamente vulnerados o
amenazados; (i) se requiere el amparo constitucional como mecanismo transitorio, pues,
de lo contrario, el actor se veria frente a la ocurrencia inminente de un perjuicio
imremediable frente a sus derechos fundamentales; vy, (iii) el fitular de los derechos
fundamentales amenazados o vulnerados es sujeto de especial proteccidon constitucional.

4.3. La jurisprudencia constitucional, al respecto, ha indicado que el perjuicio ha de
serinminente, esto es, que amenaza o estd por suceder prontamente; las medidas que se
requieren para conjurar el perjuicio imremediable han de ser urgentes; no basta cualquier
perjuicio, se requiere que este sea grave, lo que equivale a una gran infensidad del dano
o0 menoscabo material o moral en el haber juridico de la persona; la urgencia y la
gravedad determinan que la accidon de tutela sea impostergable, ya que tiene que ser
adecuada para restablecer el orden social justo en toda su infegridad.

CASO CONCRETO

Solicita la accionante que se ordene a la DIRECCION ADMINISTRATIVA DE
TALENTO HUMANO ALCALDIA MAYOR DE CARTAGENA, que lo reintegre al cargo
qgue venia desempenando y se le condene al pago de los salarios dejados de
percibir, por haber terminada su relacion laboral.

Procedencia de la accidn:

En primer lugar en torno al estudio de la procedencia de la accién, como se
expuso en la parte motiva, se torna procedente la presente accion de tutela para
la proteccion de los derechos fundamentales de la parte actora ante la
DIRECCION ADMINISTRATIVA DE TALENTO HUMANO ALCALDIA MAYOR DE
CARTAGENA, teniendo en cuenta que el accionante se encontraba en un estado
de subordinacion frente a la entidad, como empleado de la misma.

En cuanto al requisito de la subsidiariedad, se debate entonces si la accionante
cuenta con ofro mecanismo de defensa judicial para la proteccidn de sus
derechos y si en el evento de que si contara con otro mecanismo de defensa
judicial, el mismo resulta eficaz para defender sus derechos o si se utilizd la accidn
de accién de tutela como mecanismo para evitar un perjuicio iremediable.

Ahora, con respecto al requisito de la inmediatez, el mismo se ha cumplido como
quiera que la terminacion laboral génesis de la presente accidén constitucional se
dio a fravés del Decreto No. 1060 del 16 de septiembre de 2020, y la terminacion
de la vinculacion del actor se dio el dia 8 de febrero de 2021 y la accién de tutela
fue presentada el dia 25 de enero de 2021.

Asi las cosas, la accion de tutela se torna procedente para ser estudiada de
fondo por esta judicatura en sede constitucional.



Andilisis del caso concreto:

En primer lugar, es menester anotar que la relacion laboral entre la accionante y
lo DIRECCION ADMINISTRATIVA DE TALENTO HUMANO ALCALDIA MAYOR DE
CARTAGENA, se dio a través del Decreto No. 0105 de 2007, por medio del cual fue
nombrado en provisionalidad, para desempenar el cargo de Profesional
Especializado coédigo 222, grado 45 en provisionalidad el Departamento
Administrativo Distrital de Salud, lo que se encuentra probado en esta sede
constitucional, a través las documentales allegadas al expediente.

Entrando en materia, de conformidad con el articulo 33 de la ley 100 de 1993, los
requisitos para obtener la pension de vejez en el régimen de prima media para
mujeres son: Haber cumplido 57 anos y haber cotizado como minimo 1.300
semanas, lo que se traduce en 25 anos, teniendo en cuenta que para la
contabilizacién de tiempos para efectos pensionales la misma legislaciéon
establece que debe entenderse por semana cotizada el periodo de 7 dias
calendario, en este orden de ideas y dentro del contexto antes referido, el ano
consta de 52 semanas para efectos de pension.

Aterrizando al caso en concreto, avizora esta Judicatura que no se acreditan los
requisitos establecidos en la jurisprudencia en cita sobre el estatus de
prepensionado respecto a la actora, pues segun las pruebas aportadas, nacié el
23 de agosto de 1957, es decir a la fecha de la presentacion de tutela tiene la
edad de 63 anos y de acuerdo los hechos de la tutela, el accionante cumple con
todos los requisitos para adquirir la pensidn, hecho que es afirmado por el
accionado quien indica que en la actualidad el actor cuenta con 1.501 semanas
cotizadas, es decir, que la edad y el nUmero minimo de semanas exigidas de
cotizacién para obtener el derecho al disfrute de la pensidon de jubilacién o vejez
ya lo tienes, pues ya las cotizd y se encuentra a la espera de que la entidad
pensionadora COLPENSIONES reactive su dfiliacion al Regimen de Prima Media
con Prestacion definida, en cumplimiento de la sentencia del 25 de septiembre
de 2019, del Juzgado Tercero Laboral del Circuito de Bogotd, mediante la cual se
declard la ineficacia del traslado al régimen de ahorro individual, tal como se
prueba en el expediente, por lo cual resta radicar la solicitud de pension ante
COLPENSIONES por lo que estima el despacho que el accionante no estaria
dentro de las casusas excepcionales de la estabilidad laboral reforzada de un
prepensionado, y es entonces el SGGSS, quien a través de la AFP COLPENSIONES,
quien debe atender la atencidon en salud del prepensionado que ha dejado de
laborar, e incluir las mesadas dejadas de recibir desde la fecha de retiro.

Acreditar los requisitos para pensionarse, se traduce en que la actora no se
encuentra en riesgo de consolidar su expectativa pensional, y considera esta
Judicatura que la accionante no es titular de la garantia de prepension en los
términos de la jurisprudencia de la estabilidad reforzada, en la medida en que la
consolidacion del derecho pensional no estd sujeta a la readlizacién de
cotizaciones adicionales al Sistema General de Seguridad Social en Pensiones,
como sucede en el caso de las personas que ostentan dicha calidad, que
necesitan de la vinculaciéon laboral para terminar sus cotizaciones. No se frustra el
acceso a la pension de vejez, dado que hace falta que COLPENSIONES reactive
su afiliacion y resuelva su solicitud pensional y esto puede ser cumplido de manera
posterior, con o sin vinculacion laboral vigente.

Por ofro lado, se observa que el accionante fue sometfido a una cirugia
consistente en un REEMPLAZO TOTAL DE RODILLA, el dia 16 de enero de 2021, lo
cual generd una incapacidad de 30 dias, la cual fue prorrogada desde el 16 de
febrero de 2021 por 30 dias mds, encontrdndose en recuperacion y terapias
fisicas, conforme los documentos médicos aportados. Bajo ese entendido, es
claro que, para la fecha de desvinculacién, esto es, el 8 de febrero de 2021, el Sr.
CARLOS ENRIQUE PINEDO PEREZ, se enconfraba con incapacidad vigente,
enconfrdndose el accionante en un estado de debilidad manifiesta.

Ahora bien, como antes se expuso, conforme la jurisprudencia de la Corte
Constitucional, se ha sostenido que aquellas personas que se encuentran en
provisionalidad y que son sujetos de especial proteccion constitucional gozan de
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una estabilidad laboral reforzada, pero pueden llegar a ser desvinculados con el
proposito de proveer el cargo que ocupan con una persona que ha ganado un
concurso de méritos, pues se entiende que el derecho de las personas que se
encuentran en provisionalidad cede frente al mejor derecho que tienen aquellos
que participan en un concurso publico, puesto que dicha estabilidad laboral de
la que gozan todos los funcionarios publicos que se encuentran en provisionalidad
es una estabilidad laboral relativa o reforzada.

Asi, en estos casos en que el empleado sea un sujeto de especial proteccion,
deberdn ser los Ultimos en removerse y en todo caso, en la medida de lo posible,
deben vincularse nuevamente de manera provisional, siempre y cuando existan
cargos vacantes de la misma jerarquia o equivalencia de los que se venian
ocupando.

Asi las cosas, en el caso concreto, revisadas las pruebas obrantes se avizora que a
través de Acuerdo No CNSC-20181000006476 del 16 de Octubre de 2018, la CNSC
da cuenta de la convocatoria a concurso abierto de méritos para proveer
definitivamente los empleos vacantes de la planta de personal pertenecientes all
Sistema de Carrera Administrativa a la Alcaldia de Cartagena y que, una vez
agotadas las etapas del proceso de seleccidn, se conformd la lista de elegibles
para proveer el empleo de Profesional Especializado cddigo 222, grado 45, que
ostentaba el accionante en provisionalidad.

De acuerdo a lo anterior, colige el despacho que la motivacién del retiro del
servicio del accionante estd fundamentada y es razonable por lo que no se
evidencia la utilizacion abusiva y arbitraria de una facultad legal para encubrir un
frato discriminatorio, relacionado directamente con la circunstancia de debilidad
manifiesta constitucionalmente protegida, respecto de su estado de salud al
encontrarse incapacitado en razdn a una cirugia.

Aunado a ello, en el informe de tfutela explicd la entidad accionada que si se
removid del cargo al accionante y no se procedié a una reubicacion es debido a
la inexistencia de mds cargos vacantes para ello.

En ese entendido, el Juzgado puede acceder a la pretension de la accionante
de ordenar su reintegro al mismo cargo que venia desempenando o a uno de
mayor jerarquia, pues esta decision vulneraria los derechos fundamentales de
ALEXANDER CASTRO PINEDA, quien accedid a esta vacante a través del concurso
de méritos e iria en contra de la jurisprudencia de la Corte Constitucional que
reconoce la carrera administrativa como el mecanismo preferente para el
acceso y la gestion de empleos publicos. Tampoco es posible tutelar sus derechos
en la medida en que estd demostrado que la entidad no cuenta con mds
empleos vacantes por lo cual no es posible ordenar su reintegro, en los términos
de la jurisprudencia constitucional antes referida.

No obstante se exhortard a la Alcaldia Distrital de Cartagena de Indias, que a
través de la DIRECCION ADMINISTRATIVA DE TALENTO HUMANO, continve
pagando los aportes de Seguridad Social en Salud del accionante, hasta que se
le incluya en ndmina de pensionados por parte de COLPENSIONES; de igual
manera se ordenara a la ALCALDIA MAYOR DECARTAGENA DE INDIAS -DIRECCION
ADMINISTRATIVA DE TALENTO HUMANO, que redlice todas las acciones que
correspondan para que COLPENSIONES, previa solicitud del accionante CARLOS
ENRIQUE PINEDO PEREZ, ante la AFP, para que se consolide su derecho pensional,
en los términos legales, asi se dird en la parte resolutiva de este fallo.

En mérito de lo expuesto, el JUZGADO SEPTIMO CIVIL MUNICIPAL DE CARTAGENA,
administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad
de la Ley,

RESUELVE

PIgIMERO: NO TUTELAR los Iderechos deprecados por CARLOS ENRIQUE PINEDQ
PEREZ, contra la DIRECCION ADMINISTRATIVA DE TALENTO HUMANO ALCALDIA
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MAYOR DE CARTAGENA, solo por lo expuesto en la parte considerativa de esta
sentencia.

SEGUNDO: EXHORTAR a la ALCALDIA DISTRITAL DE CARTAGENA, para que a través
de la DIRECCION ADMINISTRATIVA DE TALENTO HUMANO, continle pagando a
favor del accionante CARLOS ENRIQUE PINEDO PEREZ, los aportes de seguridad
social en salud, hasta que se incluya en nomina de pensionados por
COLPENSIONES, de acuerdo con el derecho al reconocimiento de pension que se
le ha hecho en sede judicial.

TERCERO: ORDENAR a la ALCALDIA MAYOR DECARTAGENA DE INDIAS -DIRECCION
ADMINISTRATIVA DE TALENTO HUMANO, que redlice todas las acciones que
correspondan para que COLPENSIONES, previa solicitud del accionante CARLOS
ENRIQUE PINEDO PEREZ, ante la AFP, para que se consolide su derecho pensional,
en los términos legales.

CUARTO: Nofifiquese a las partes la decision adoptada, utilizando el medio mds
expedito posible. En caso de no ser impugnado el fallo, remitase a la Corte
Constitucional el expediente para su eventual revision.
NOTIFIQUESE
lﬁip\__g\qv‘ '

ROCIO RODRIGUEZ URIBE
JUEZ

KDT



12



